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第2節 抵当観の確定
第3款 雨月12H
本款 と次款では,プレアムヌウとレアルの2つ の報告後の議論か ら,コー ド・
シビルの採用する基本的な抵当観が決定 される経緯 を概観 してゆ く。その際の
視点を,こ こで予め述べてお くことが便宜的であろう。
すでに先行 した2つ の報告中において,妻 の法定抵当権が,結 果として 「無
能力者保護」(この表現の本稿での厳密な意味については本節第5款(ハ)参照)
とは異なる機能を担ってお り,そのことを前提 とした議論を見いだすことがで
きた179)。次款の最後で法定抵当権の近世法的性格の維持が正式に決定される
のであるが,近 世において妻の抵当権が無能力者保護以外の機能を有 し,かつ
議論の参加者がその認識 を有 していた とすれば,無 能力者保護以外の要因も,
その性格付けに一役買っていたと言うことになる。そこで,以 下では妻の抵当
権が,い かなる機能を担っていたかとい う点に注 目しつつ議論を分析 してい く
ことになるであろう。そして,この作業は後に重要な意味を有するようになる。
と言 うの も,後の学説は,コ ー ド・シビルの起草者達が法定抵当権の意義を専
ら無能力者保護に求めていた として19世紀の実務(代 位)を 起草者の予測外の
ものと評価す るか らである。 しかし,そ の前提が崩れるのであれば,19世紀実
務の評価 も変わ り,さ らにはコー ド・シビルの法定抵当権 の意義 も修正を余儀
なくされるであろう。次に,妻 の法定抵当権がいかなるものであるにせよ,そ
れが(漠 然 とした意味で)「妻の保護」 を担 うものであることに疑いの余地は
ない。問題は,妻の保護の具体的な意味内容なのである(本稿では 「妻の保護」
という表現を多義的な意味で用いてお り,「無能力者保護」は 「妻の保護」の
一内容でしかない という理解を前提 としている)。そして,何 をもって妻の保
護 と捉 えるかは各メンバーの個人的な夫婦観 と密接に絡んでいる。従って,こ
こでも可能な限 り各人の抵当観 とともに夫婦観を明 らかにしておきたい。最後
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に,本 節で決定される抵当観 を基礎 として トレヤールによって新草案が起草さ
れるのであるが,こ の草案の正確 な趣旨を明 らかとするために,草 案起草 を委
ねられる以前の彼の個人的な抵当観を明らかにする必要がある。後に見るよう
に,彼 の草案は,国務院決定の抵 当観に表面的に従いつつ,実 際には,そ れと
矛盾するような規定を,実 に巧妙な方法で盛 り込んでいる。 これらの規定の真
意を探るためには,本 款 ・次款で表明される,い わば 「本音」 を知らねばなら
ない。そ して,こ こでの本音が,後 の彼の草案と民事訴訟法の 「ねらい」を白
日の下に曝すことになるであろう。
このような視点を念頭 に置 きつつ,ま ず本款では,抵 当権の原理がほぼ確定
する雨月(ブ リュビオーズ)12日(2月2日)の 審議 を検討 していこう。
(イ)プ レアムヌウ報告の直後,論争の口火を切ったのは トレヤールであっ
た(ト レヤールの経歴 についは本章第3節 参照)。彼は共和暦7年 法の優越性
を論 じ始める(同 日の彼の個人的抵当観については本款(ホ)で まとめて論 じ
る)。この トレヤールの発言の直後,カ ンバセ レスが彼の見解を非難す るが,
それは彼の次のような発言部分であった。
「全ての金主が,法定抵当権を確認 し得 るために,それは登記 される方がよい。
[さらに,]国務院は,… 法定抵 当権が…登記によって特定 されることが要求 される
ことが望 ましいか否かを検討 しなければならない。登記が特定されねばならないこ
とを…決定 した時,後 見人は抵当権 を課 されていない自己の財産上に信用を見出す
であろう。[しか し,]登記が非特定的でなければな らない時,[金銭を]借用するこ
とは,彼 にとって不可能になるであろう[傍点は引用者による]。」180)
彼は共和暦7年 法の支持 を表明 しているが,同 法は法定抵当権の登記 に 「目
的物の特定」を要求 していなかった。つまり,抵当 目的物は,設 定時のアロン
ディスマン内の全不動産に及んでいたのである(共和暦7年 法第4条 第3項)。
また,破 殿裁判所案は,夫婦財産契約時に目的物 ・債権額が特定 された場合に
は,その登記 を認めていたが,特 定は義務的なものではなかった181)。しか し,
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ここでの彼の発言は,目 的物の特定を義務づけようとするものであ り,とすれ
ば,彼 の理論は,共和暦7年 型の抵当原理 を,さ らに貫徹させ ようとするもの
であ り,これまでにはない新たな見解であった。
このように,抵当法の審議 自体が,法定抵当権の公示,さ らには(登記上の)
特定の是非から始まるのである。議論が,こ こに集中するであろうことは,何
ら不思議なことではなかった182)。
(ロ)こ の見解に対 してカンバセ レスCambac6r6sが批判を加 える。彼は
革命前期から法典編纂Codificationに最 も熱意を示 した者であ り,そ こでの彼
の抵当観 ・夫婦観の変遷 を追 うことは,コ ー ド・シビルの性格 自体の推移を知
る上でも重要であろう(彼の見解の変遷 とその意義については,第4章 で詳 し
く検討する)。現に,我 々は彼の言説の変化 に,コ ー ド・シビルに対する基本
的な 「考え方」の変遷を見 ることになる。
かつて 自らの第1草 案で法定抵当権の廃止 を決定 した張本人が彼である
183)。 しか し現在の彼 は,当 時の見解 とは大 きく異なっていた。カンバ セレス
によれば,法 定抵当権は 「公的な利益」の問題であるので,こ れを登記手続に
従属 させるか否かに国家は大きな利害関係を有している。そ して,共和暦7年
法 に従えば,「抵 当権 は登記手続か ら生 じる」184)ので,妻 等の権利は危険に
曝される恐れがあ り,この不都合は回避されねばならない。では,共 和暦7年
当時,立 法者は,な ぜ 「公的な利益」を危険に曝すことを敢えて行ったのであ
ろうか。この点についてカンバセレスは次のように述べる。
「抵当権に関す る新制度を当惑 させ る全ての困難は,[共和暦7年 の]法律 の作成
者達が,[不動産コ取得者 と金主の利益のみ を気にかけたことに由来する。[しかし,]
…全ての利益への気配 り ・保護が行われねばならず,そ して,一 方の安全で,他 方
を犠牲にしてはならない。」185)
カンバセ レスは,法 定抵当権を承認 したという意味で,自 己の見解 を大 きく
修正 している。では,こ の発言は,ト レヤールに対する批判であると同時に,
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過去の自分の見解 との決別を宣言する意味があったのであろうか。そして,カ
ンバセレスの3つ の草案は,ま さに 「取得者 と金主の利益」を中心に置いてい
たことを告白するものなのであろうか。そのように理解することも可能であろ
うが,こ の点に関 しては慎重な検討が必要である。
(ハ)カ ンバセ レスとトレヤールの発言の後,先 に見た レアルの報告が行
われる。このレアル報告の直後,ト ロンシェとボルタリスが立て続けに自己の
見解を表明する。両者共に共和暦8年 委員会のメンバーであ り,コー ド・シビ
ル全体 との関連で彼等の見解 は注 目に値するであろう186)。
(A)ま ず,ト ロンシェTroncheti87)。彼は,共和暦7年 法 を収税 目的188)
の法律であると断罪 し,また,次 のような理由で,抵 当制度としても不十分な
ものであると主張する。
まず,彼 は謄記制度に反対する。 なぜな ら,「取得者の保証は,取 得の 日付
の[時問的]先行性の結果 として生 じるのであ り,この日付 は,契約[書]によっ
て確定される」189)からである。 しか し,謄記に関する批判は,そ れほど激 し
い ものではない。恐 らく,(プレアムヌウ報告同様)こ の点は,こ の 日の中心
的論点と考えられていなかったためであろう。
次に,抵 当権登記の制度を非難する。ここでも批判の中心は妻の法定抵当権
に登記 を要求することに対 してである。その理由を見てみよう。
「父親は,常 に,不 動産を数多 く所持す る者に娘 を[妻として]与えるわけではな
い。多 くの場合,父 親は,[夫となる者の]善行 ・身分 ・産業が十分な保証 を提供す
ると思われる者に,娘 を与えるのである。…[登記 の支持者達は,]その夫が不動産
所有者でない時,… 共和暦7年 ブリュメール11日法は後に[夫が]取得 した不動産上
に…登記する保証 を妻に与えたと答えるであろう。[しか し,]その ような保証は全
く実体のない ものである。[なぜなら,]浪費家である夫に対 してこそ[法定抵当権に
よる]保証 は打 ち立て られるのであるが,そ もそ も,そ のような夫は,妻 に自己の
財産に生 じた増加を知 らせない ように気を付けるからである。」190)
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婚姻後の不動産を事実上,抵 当目的物 にし得ないことに対する批判であ り,
草案支持者が口を揃えて強調する点である。そ して,こ の点 こそが後にナポ レ
オンが法定抵当権に登記 を課さないことを決定する理由 となるであろう(本節
第4款(二)参 照)。
そして 「特定」に対 しても批判 を展開す る。まず法定抵当権の被担保債権の
(登記上の)特 定について,「夫 は妻が取得 した財産を無限に返還す る義務 を
負 う」191)以上,不 可能である。では,返 還額を事前に評価 して被担保債権 を
特定することは可能であろうか。 しか し,これを義務付けると夫婦間で訴訟が
行われるので好 ましくないし,ま た,債 権額 を事前に予測することはできない
ので,実 際問題 として,そ れは無理であろう192)。
合意による抵当権の 目的物の特定について,そ れは将来財産の抵当権設定を
妨げるので,全 ての契約の本質を破壊する。つまり,プ レアムヌウ報告で見 ら
れたように193),それは 「債務」概念を破壊すると言うのである194)。
このように トロンシェの抵当観は基本的にプレアムヌウのそれ と同 じであっ
た と考えて良いであろう。
(B)抵 当観 と同様に トロンシェはプレアムヌウに酷似 した夫婦観 を持っ
ていた点は興味深い。曰く。
「婚姻 とは2人 の結合であって,[夫婦は]互いに幸福になるために可能な限 り親
密 に結合 しあ う。その ような結合は当然 に,両 者の利益を混ぜ合わせるように仕向
けねばならない。…それに反するような慣行 は,自 然 に反する原則か らしか生 じな
い。ローマ人は,家 長に妻子 に対す る専制的な影響力 を示 したが,幸 運に も,こ の
よ うな権 威 は我々の風俗 の 中に は存 在 しな い。我々の 間で は,夫 婦 は協力 者
associ6sでしかないからである。」195)
ここで も協力の観念が前面 に押 し出されていることが注 目されねばならな
いo
(二)次 に,ボ ル タ リスPortalis196)。そ して,こ こで の彼 の発 言が,抵
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当法の骨格 を事実上作 り上げることになる。
一般的に彼はローマ法の抵当制度(裁 可状制度導入前の近世型抵当権)の 支
持者 と考えられお り197),実際,彼 自身 も,そ のように語っているが,こ れを
額面通 りに受け取ってよいかは疑問の余地がある。
まず,彼 は自らの見解が全 く支持者 を有さないであろうことを知 りつつ,証
書の 日付のみに根拠 を置 く(つ まり故障申立 も登記も必要 としない)抵 当制度
の利点を説 く。
「この[純粋 に証書の日付 による]制度は事物の本質に根拠 を置 くものである。社
会は,互 いに取引 を行 う人間で構成 されるが,こ の取引は,相 互に知 り合いである
個人の問でのみ行われる。彼等 は,自 らの資産 と各々の誠実 さに基づいて,慎 重が
求める全ての情報 を取得する。…それゆえ,最 も自然で最 も単純な制度 は,各々が,
自らで自らの利益 に気 を配 り,そ して何 よ りも,契 約を締結する者の道徳の中に,
その安全 を探 し求めるのにまかせることである。」198)
彼をローマ法支持者 と根拠づける部分は,恐 らくこの部分 と思われるが,し
か し,ボ ルタリスは,自 らの見解が理想論でしかないことを認識 していたと思
われる。なぜなら,彼 の発言は,す ぐさま現実的な問題,つ まり,裁可状制度
と登記制度のいずれが優れているかと言 う問題に移るからである。そ して,驚
いたことに,彼 は条件付 きで共和暦7年 法を選択する。
「1771年王示は十分なものではない。…なぜ なら,抵 当権 を保存す る手段を提供
したとして も,契 約の際 に存在す る抵 当権 を警告す るわけではないからである。ブ
リュメール11日法によって設 けられた公示 は,そ れを絶対的な原則にすることを欲
するわけではないが,[1771年王示に比べて,]より有利である。[ただし,]婚姻 ・後
見か ら生 じる債務負担に拡張 してはな らない。」199)
ボルタリスは公示の利点を述べ るが,特 定の問題について,こ こでは何 ら触
158 商 学 討 究 第51巻 第2・3号
れられていない。恐 らく,彼にとって,「特定」とは 「登記上の特定」を意味 し,
公示を採用するということは必然的に登記上,そ れを特定することを意味 して
いたのであろう。そのために,特 定の利点を個別に論 じる必要がなかったもの
と思われる。いずれにせ よ,こ の段階では,い まだ 「特定の原則」が明確 に概
念化 されていないことが伺える。
しか し,非公示の法定抵当権の存在で,取 引の安全が害されることはない。
なぜ なら,曰 く,婚姻の事実は公知なものだか らである。
注 目すべ き点は,彼 の登記 と租税の関係 についての検討部分であろう200)。
トロンシェは共和暦7年 法の収税主義を猛烈に批判 し,またボルタリス自身 も,
かつてr民 法典序論』 で同様の批判を展 開していた201)。ことろが,彼 の見解
は一転する。
「税金は必要なものであ り,恐 らく好 ましいものである。…[不動産を]購入する
者は,明 らかに僅かであるが生活にゆとりを持っている。[また,][金銭 をコ借 りる
者は,好都合な立場 に自らを置 く救済を受け取る。[したがって,]どちらもが犠牲[=
税金 一訳者註]を払い得 るのである。…税金の見地か らブリュメ ・ール11日法が攻撃
されてはならない。」202)
このように,ボ ルタリスは,法 定抵当権に 「公示の原則」 と 「特定の原則」
を拡張 しないことを条件に,共和暦7年 法の支持 を表明 している。これは新た
な展開であった。これまでの議論は共和暦8年 草案と共和暦7年 法のいずれを
採択するかというものであったが,ボ ルタリスによって,両 者 を折衷すると言
う方向性が示唆されたか らである。また,常 に共和暦7年 法に付 きまとった収
税主義の汚名 も,こ こで払拭されている。このように,彼 のここでの発言が,
今後の国務院の方向性を大 きく変 えることになるであろう。実際,こ こでのボ
ルタリス発言以降,ト ロンシェもプレアムヌウも,合意による抵当権に対 して
は非公示性 ・包括性を強 く主張 していない203)。
ところで,ボ ルタリスの抵当観は 『民法典序論』のそれを大 きく変更 したも
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のであることは明 らかであろう。その背景には財源確保 という当時の政策的判
断が色濃 く反映されているのか もしれない。 しか し,本稿 との関係で興味深い
のは,彼 の見解の変更は,抵 当観だけでなく,夫婦観にも,もた らされていた
ということである。すなわち,『民法典序論』では,妻 の夫への従属はそれほ
ど強調 されていなかったが,立 法院段階では,明 らかに妻の従属性は強め られ
ていた204)。直接 には触れ られていないが,こ の見解の微妙な変更が,夫 婦財
産管理の面に与えるであろう影響は明らかである。そ して,こ こでの抵当観の
変更。確かに彼は法定抵当権 に関 しては草案維持の立場を主張しているので,
抵当観 と夫婦 間の関係 は,他 のメンバー程明確な形で前面にはでてこないが,
しか しそれでも,こ のことは両者に密接な関係があることを推測させるのでは
なかろうか。
(ホ)ボ ルタリスと トロンシェに対 して トレヤールが反撃する205)。彼は,
この 日,プ レアムヌウ等による共和暦7年 型抵当権 に対する批判に回答 してお
り,それを,こ こでまとめて見ておこう。
(A)ま ずは 「特定の原則」について。ここでは主 として 「目的物の特定」
に対する批判 に答えている。
まず,債 務者の信用は不動産のみで構成されている訳ではないので,特 定の
財産で しか責任 を負わないというのは不道徳であるという批判が,「特定の原
則」 に対 してなされていた206)。この点に関 しては次のように答える。確かに
債務者の信用は,債 務者の 「良 き行い」等によって構成 されるものであるが,
それらの外観は人を惑わすものであるので担保としては不確実であ り,それゆ
えに抵当制度が必要 とされる207)。仮に信用を人の善意にのみ基礎付けるので
あれば,そ もそも抵当制度自体が不要であるということになり,包括抵当権理
論には,内 在的矛盾がある208)。
では,「特定の原則」は将来財産への抵当権設定 を妨げ,結 果,信 用を圧迫
するとの批判 についてはどうか209)。これについては,相 続財産 を念頭に置い
た抵当権設定は不道徳であることが述べ られるが,す でにプレアムヌウは,ト
レヤールの回答を予測 し,それは反論 として論理的ではない旨を主張していた。
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そこで トレヤールは,仮 に相続財産の取引の可能性が反論 として成立しないと
しても,そ もそも,共和暦7年 法は,将 来財産への抵当権設定を禁止するもの
ではないとする。ただ,将 来財産に登記を要求するだけであると反論するので
ある210>。
さらに,そ もそも債権者は全ての現在財産に登記するので,「特定の原則」
を強制 しても結果的には包括抵当権 と変わ らない とも言われていた211)。トレ
ヤールは,そ の可能性 を否定 しない212)というよりも,む しろ積極的に,そ れ
を肯定 している。なぜ なら,現在財産全てに抵当権 を設定す る権利は,所 有者
が当然に保持すべ き権利だからである。
(B)抵 当権登記制度全般の利点は,あ まりにも自明のことと思われたた
めであろうか,そ れほど詳 しく論 じられていない。む しろ公示の問題は次の法
定抵当権の問題に吸収 されている。ただ,プ レアムヌウの登記制度に対する批
判に対 しては,次 の点に関 して回答を行っている。すなわち,登 記は(既 得権
の存否を手続に従属 させ るとい う意味で)「所有権の原則」に反す るとの213)
発言に対 して,身 体拘束lacontrainteparcorps214)の例 を持 ち出 して,そ れ
を否定 している215)。つ まり法定制度を,一定の手続に従属させることは,コー
ド・シビルが既に認めた原則だと言うわけである。
(C)や は り,彼の主張の中心は,法 定抵当権の問題であった。彼は法定
抵当権にも登記上での 「特定」を厳密に適用 しようとしていた。それは目的物
だけでな く被担保債権216)について もである。 しか し,仮 に 「特定」が採用 さ
れない として も,公示だけは,絶 対に採用 されるべ きと主張する217)。一つで
も公示に例外が認め られれば,全 てが無意味になることを感 じていたか らであ
る。すなわち,ボルタリスが合意による抵当権の公示を承認 した後に,トレヤー
ル曰 く 「公示が有用 であるとすれば,そ こか ら何 もかすめ取ってはならな
い」218)。
しかし,プ レアムヌウは,そ もそも法定抵当権は婚姻事実によって公示され
ていると述べていた219)。実際,雨 月19日のボルタリスの同様の発言が,法 定
抵当権の非公示性 を決定付けることになる(本 節第4款(イ)参 照)。これに
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対 しての反論 として曰く。
「未婚者 と思われている者が既婚者であるという例がないわけではない。このよ
うに,婚 姻の有無は十分に知 られ得ないのである。」220)
では,妻 は夫の財産上に抵当権 を事実上登記 し得ない という批判221)には,
どのように答えるのであろうか。 トレヤール曰く,登記の費用は僅少であるの
で,妻 が財産管理権を有 さずとも,その程度の費用は捻出できる。また,妻 自
身が登記を行えないとしても,夫婦財産契約には妻の親族が出席するので,彼
らが夫の財産 を認識 し,そ して,登 記 を行 うので問題はない222)223)(この発
言は次第 と具体化 されてゆき 〔本節第4款(ロ)参 照〕,後の草案で重要な意
味を持つ)。確かに,婚 姻時に夫が不動産を有する場合には,ト レヤールの主
張はもっともであると言い得 るかもしれない。 しか し,プ レアムヌウや トロン
シェは,夫 が婚姻時に不動産 を有さず,そ の後に取得 したケースを問題 として
いた224)。しか し,こ の点に関する トレヤールの反論は歯切 れが悪い。彼は,
この場合の迅速な登記を専 ら公証人に期待 していたようである225)。
ところで,ト レヤールは共和暦7年 法の法定抵当権が妻の権利を害すること
がない と主張 しつつも,そ もそも彼は,法 定抵当権制度の存在 自体に疑念 を抱
いているようである。19世紀にコー ド・シビルの法定抵当権制度は,夫 が不動
産所有者でない時に無能力者保護制度としては無意味であるとの批判 を被 る
が226),トレヤールは,こ のような考えを既に有 していた。
「夫が常 に保証に適 した不動産 を有 しているとは限らない。その時,父 と娘 は,
どのような抵当制度の下であっても,担 保 を見いだす ことができないので,夫 とな
る者の道徳 を担保 として婚姻 し,ま た,そ れで満足 なのである。」227)
このような法定抵当権 に対する懐疑的態度は,雨 月19日の発言中にも見 られ
るであろう(本節第4款(二)参 照)。
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(D)さ て,こ こで もトレヤールの夫婦観を見ておこう。確かに,こ の点
に関して彼は一方では進歩的 とも思われる発言を行っている228)。しかし彼の
夫婦観は,コ ー ド・シビル第1388条の議論時の,次 の発言によって端的に表明
されていると考えるべ きであろう。
「夫は事物の性質自体によって会社の支配者であ り長 となる。なぜなら,全 ての
結合において,夫 だけが命令 を下さねばならず,そ して,こ の権利は,そ の結合 を
十分に統治するために最も良い手段 を自然が与えた者 に属 さねばならないからであ
る。それゆえ,夫 からこの権利 を奪い得 ないのは,そ れを行えば自然の秩序が破壊
されるか らに他 ならない。」229)
ここでは明白に夫権の絶対性が語 られている。そして,こ の観念が,後 の ト
レヤール草案 ・民事訴訟法の根底にあることを銘記してお くべ きである。
(へ)ボ ルタリスの転向後,議 論は法定抵当権 に登記を課すか否かとい う
1点に集中されていた。そして,ト レヤール発言の直後,ナ ポレオンが発言す
る230)。彼の結論は基本的にボルタリスのそれ と同一であった。 しか し,新 た
な理論が付け加えられていた点は見逃 してはならない。ここでの第1執 政の発
言が,コ ー ド・シビルの基本的な抵当観 を確定 したといっても過言ではないで
あろう。
まず彼は,これまでの議論を再確認した後,自 問自答する。「これ らの異なっ
た制度を両立させることは不可能であろうか」,「全ての抵当権のために登記の
存続性を要求することは不可能であろうか」231)と。 しか し,彼 は法定抵当権
に登記 を課すことには反対する。「なぜなら,法 律は,自 ら身を守 ることがで
きない者を,守 らねばならないからである」232)。ボナパル トは,取 引の安全
によって妻の保護が疎かになることを非常に懸念 していた。次の発言は,抵 当
法のみならず,コ ー ド・シビル全体の性格 を表 しているものと思われる。
「コー ド[・シビル]が市民的正義の深い印象をもたらすために,こ れ らの異なっ
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た制度を両立させることは不可欠である。[その際 に,]市民 的正義 は,妨 げること
が自己の権力にない慨怠[=登記の欠鉄 一訳者註コの結果を,妻 ・未成年に移すこと
に反対する。取引を安全 にす る望みは確かに賞賛に値するが,[この望みで,]この[
市民的正義の]原則が,犠 牲にされてはならない[傍点は引用者による]。」233)
ナポ レオンは,この日,合意による抵当権 に対 して特定 と登記 を要求するが,
法定抵当権にはそれらを要求 しない という自らの見解 を表明する234)。そ して,
ここで彼は,重 要な提案を行 う。
「妻の合意を条件 に,[妻の債権を担保するのに]十分な部分に,[夫の財産上の]
法定抵当権 を制限す ることが,夫 に認め られて も良い。…[ただ し,]この ように夫
の…一部の財産に法定抵 当権を制限 したために,[抵当目的コ財産が[債権担保のた
めに]不十分となる時には,取得者は,抵 当権の負担付 きで購入す るであろう。」235)
つまり,妻の債権が害されない範囲での法定抵当権の制限を認めるのである。
この提案は後に トレヤール草案で大 きな意味を持つことになるであろう。すな
わち,トレヤール草案第49条・第53条・第54条は,この提案を根拠 に考案され,
本章第3節 で見 るように激 しい議論(特 に第49条)を経て,そ れぞれコー ド・
シビル第2140条・第2144条・第2145条となる。
ところで,後 の2条 文は,婚姻後に(論 理的には不動産取引 とは無関係に)
法定抵当権を制限する方法を規定するものであるが,コ ー ド・シビル制定過程
では,こ れらの条文 こそが,近 世法上の(不 動産取引毎の)妻 の抵当権の放棄
(本稿第3章 第2節 参照236))を条文化 したもの との認識が,一 部のメ ンバー
にはあったようである。しか し,コー ド・シビルの趣 旨はそのようなものでは
なく237),トレヤールも,そ の ようには考えていなかったであろう。問題は,
ここでのナポレオンの発言が,近 世法上の妻の抵当権放棄の手続 を明文化す る
旨の趣 旨であったのか,あ るいは,後 の トレヤール草案のような規定を作るこ
とを指示 したのか という点である。仮に前者であれば,ナ ポレオンも,こ の慣
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行を認識 していた と言うことになる238)。そして,こ の 日の最後の発言は些か
不明確であるが,前 者を推測 させる。
「[夫の]財産を 目的 とす る包括抵当権 を特定することによって,[特定の財産を
法定抵 当権から]免れさせる方法が提案 された。恐 らく矢を財産の浪費がで きない
状態に置 くことに多 くの不都合はないであろう。なぜな ら,夫 が必要な借金を欲 し
た時にのみ,妻 が[抵当権の特定化に]合意することを拒 まない ことは確実だからで
ある。」239)
この発言は,夫 の不動産取引毎 に妻の介入(合 意)を 要求するシステムを是
認 しているかのように読むこともできる240)。とい うのも,こ こで彼は法定抵
当権の特定(放 棄)を 夫の浪費を妨げるものと捉えているが,こ の理解は,明
らかに近世法上の妻の抵当権放棄の一効果だか らである241)。とすれば,後 の
トレヤール草案は,ナ ポレオ ンの提案を根拠 としつつ も,それ とは異なったも
のを起草 した ということになる。が,い ずれにせよ,ナ ポレオンが法定抵当権
の放棄(彼 の表現 を用いれば 「特定」)を承認 し,そ のこと自体に一定の有用
性を認めていたことが,こ こか ら伺えることは確実である。
すでに我々は1804年抵当法のアウ トラインをこの 日の会議に見る。最終的な
抵当観の決定は次に持 ち越 されるが,既 に結論は見えていた。
179)本稿が法定抵当権の中で,特 に妻のそれを取 り上げた理由は,こ れが革命の
前後 を通 して特殊 な機能を担ってお り,結 果,コ ー ド・シビル全体 に少なからぬ
影響 を与 えているか らに他 ならない(国 家等の法定抵 当権 を検討の対象としない
理由については本稿 「基本的性格(1)」217頁参照)。ところで,国 務院では,未 成
年者 ・禁治産者の(後 見人に対する)法 定抵 当権の審議に,か なりの時間が費や
されているのも事実である。それにもかかわらず,本 稿がこの種の法定抵当権を
検討の対象 としなかったのは,こ れが専 ら 「無能力者保護機能」を担わされてお
り,コ ー ド・シビルの父権(コ ー ド・シビルの父権法の成立の経緯 と,そ の性格
について田中通裕 『親権法の歴史 と課題』(信山社 ・1993年)33-50頁参照)の
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原 理 に修 正 を 加 え る もの で は な く,ま して,コ ー ド ・シ ビ ル全 体 に 大 き な影 響 を
与 え て は い な い と思 わ れ た か らで あ る(と い う の も,本 稿 は,妻 の 法 定 抵 当 権 の
処 分 可 能 性 の 承 認 が,そ れ に特 殊 な 性 質(機 能)を 付 与 した と 考 え る の で あ る が,
妻 の 法 定 抵 当 権 と は異 な り,未 成 年 ・禁 治 産 者 の 法 定 抵 当 権 は 一 貫 し て 処 分 の 対
象 とは な ら な か っ た か ら で あ る)。 しか し,例 え ば 未 成 年 の 法 定 抵 当 権 が,「 父 権
制 限 機 能 」 と も言 うべ き機 能 を 担 わ さ れ て い た で あ ろ う こ と は 容 易 に想 像 で き る
が,こ の 点 に つ い て は,後 日 の 課 題 と し た い 。
180)Fenet,t.15,p.275.非常 に 慎 重 で あ る が,雨 月19日 の ベ ル リ エ 発 言 も,こ れ
に 賛 同 し て い る(Fenet,t.15,pp.318-319.)。ま た,雨 月19日 の ジ ョ リベ の 同
様 の 見 解(Fenet,t.15,p.321.)。
181)拙稿 「意 義(1)」354頁。
182)cf.Maleville,t.4,p.231.
183)拙稿 「意 義(1)」326頁註32・ 註33参照 。
184)Fenet,t.15,p.274.登記 を 抵 当 権 の 効 力 要 件 と 考 え て い る た め,こ の よ う な
表 現 を用 い た と思 わ れ る。
185)Fenet,し15,p.276.
186)なお,マ ル ビ ルMalevilleの抵 当 観 は 国 務 院 で も彼 の 著 書 の 中 で も全 く表 明
さ れ て い な い 。 ロ ク レ は,彼 は 草 案 の 制 度 も共 和 暦7年 法 も,い ず れ も支 持 して
い な か っ た と指 摘 す る(Locre,t.8,p.112.)。も っ と も,彼 は 非 公 示 型 の 法 定 抵
当 権 に 基 因 す る妻 の 連 帯 債 務 負 担 に は,妻 の 保 護 の 観 点 か ら,否 定 的 で あ る こ と
に つ き本 稿 ・註262)参 照 。 で は,な ぜ 妻 は 保 護 の 対 象 で し か な い の か?。 彼 は
夫 に よ る保 護 と妻 の 従 属 の 必 要 性(コ ー ド ・シ ビ ル 第213条)を キ リス ト教 的 観
念 に 求 め て い る。 曰 く,「 保 護 と従 属 。 こ の 表 現 は[妻 に と っ て]厳 しい もの で あ
るが,し か し,こ れ は 聖 パ ウ ロ に 由 来 す る もの で あ る 。 そ して,[聖 パ ウ ロ の]権
威 は,他 の 権 威 に 匹 敵 す る」(Maleville,t.1,p.225.)。こ の 「他 の 権 威 」 とは 聖
書 の こ と を指 し て い る の で あ ろ う(ニ コ ル ・ア ル ノ ー=デ ュ ッ ク(建 石 真 公 子 訳)
「法 律 の 矛 盾 」 ミ ッ シ ェ ル ・ペ ロ ・ー一・=ジ ュ ヌ ヴ ィエ ー ヴ ・ブ レ ス編 『女 の 歴 史IV
19世紀1』(藤 原 書 店 ・1996年)168頁参 照)。
187)Fenet,t.15,pp,287-294.
188)トロ ン シ ェ の 租 税 観 に つ い てFenet,t.15,pp.288-289.なお,Maleville,t,
4,pp.211-212.も併 せ て 参 照 。
189)Fenet,t.15,pp.289-290.
190)Fenet,t.15,p.292.
191)Fenet,t,15,p.293.
192)Fenet,t.15,pp.292-293.同様 に プ レ ア ム ヌ ウ 発 言(Fenet,t.15,p.277。)。
193)本節 第1款 第1項(イ)(B)(本 稿 「基 本 的 性 格(2)」121頁)。
194)トnン シ ェ 発 言 に 対 し て,債 務 が 私 署 証 書 か ら生 じ る こ と を 例 に 挙 げ,包 括
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抵 当 権 理 論 が 債 務 と抵 当 権 を 混 同 し て い る と 言 う 反 論 を 展 開 す る 雨 月19日の トレ
ヤ ー ル 発 言(Fenet,t.15,p.307.)と,トレヤ ー ル 発 言 に対 す る 雨 月19日 の カ ン
バ セ レス の 反 論(Fenet,t.15,p.312.)参照 。
195)Fenet,t.13,p.531.有地 氏 は,本 文 で の 引 用 部 分 を 「き わ め て 進 歩 的 な 家 族
感 情 を披 渥 し」 て い る と評 価 し て い る(有 地 亨 『家 族 制 度 研 究 序 説 一 フ ラ ン ス の
家 族 観 念 と史 的 展 開 一』(法 律 文 化 社 ・1966年)355頁)。
196)Fenet,t,15,pp.294-296.なお,Maleville,t.4,pp.222-231.にはFenetと
Locr6には 収 録 さ れ て い な い ボ ル タ リ ス の 見 解 が 掲 載 さ れ て い る 。
197)Locr6,t,8,P.111.
198)Fenet,t.15,pp.294-295.
199)Fenet,t,15,p.295.
200)当時,ナ ポ レ オ ン は,農 民 層 の 支 持 獲 得 の た め に,租 税 政 策 に お い て,税 収
入 の 大 部 分 を 占 め た 地 租 の 恒 常 的 軽 減 を行 っ て い た 。 そ の 一 方 で 軍 事 費 は 年 々 増
加 す る ば か りで あ っ た の で,地 租 に代 わ る 新 た な財 源 を模 索 し て い た(ナ ポ レオ
ン期 の 租 税 政 策 に つ い て 森 恒 夫 『フ ラ ン ス 資 本 主 義 と租 税 』(東 京 大 学 出 版 会 ・
1967年)72頁以 下 参 照)。 本 稿 が 対 象 とす る の と丁 度 同 時 期,(旧 体 制 を想 起 さ せ
る)間 接 税(droitreunis)の導 入 の 是 非 とい う微 妙 な 政 治 的 問 題 が 国 務 院 で 議
論 され て お り(cf.MARION(M.),Histoirefinancie'redelaFrancedepuis1715,
tomeIV,1797-1818,Paris,1925,pp.262ets.),抵当 法 審 議 過 程 で,租 税 の 問
題 に 度 々 言 及 さ れ た の は,こ の よ う な 事 情 に よ る もの で あ ろ う。 本 文 中 で 述 べ た
よ う に,共 和 暦8年 委 員 会 の メ ンバ ー 中 で も登 記 税 に 対 す る観 念 は 異 な っ て お り,
こ れ は税 制 観 全 体 の 違 い に よ る も の で あ ろ う。 後 に 見 る 謄 記 制 度 の 導 入 の 可 否 と
の 関 係 で,各 メ ンバ ー の 間 接 税 観 を 明 らか に す る こ と は 非 常 に 重 要 な の で あ る が,
こ の 点 に つ い て は 著 者 の 能 力 か ら後 日の 課 題 と せ ざ る を 得 な か っ た 。
201)ボル タ リス ・前 掲 註85)84頁。
202)Fenet,t,15,p.296.
203)ボル タ リ ス は マ ル ビ ル に 次 の よ う に 語 っ た と い う。 曰 く 「合 意 に よ る抵 当 権
の 公 示 と特 定 の 原 則 は 多 数 に よ っ て 採 択 さ れ た 。 しか も,激 し い 反 論 を 被 る こ と
は な か っ た 」(Maleville,t.4,p.230.)。
204)本稿 「基 本 的性 格(1)」241頁。
205)Fenet,t.15,pp.296-300.
206)本節 第1款 第1項(イ)(A)(本 稿 「基 本 的 性 格(2)」120頁)。
207)Fenet,t,15,p.274.
208)Fenet,t,15,p.300.
209)本節 第1款 第1項(イ)(A)(本 稿 「基 本 的 性 格(2)」120頁)。
210)Fenet,t,15,p.300.
211)本節 第1款 第1項(イ)(A)(本 稿 「基 本 的 性 格(2)」120-121頁)。
1804年フランス抵当法の基本的性格(3) 167
212)Fenet,t,15,pp.273et279et300,
213)本節 第1款 第2項(ロ)(本 稿 「基 本 的 性 格(2)」124-125頁)。
214)債権 者 の 請 求 で,債 務 者 を 禁 固 す る 制 度(コ ー ド ・シ ビ ル 第2059条一第2070
条 参 照)。 詳 し くは 森 田 修 『強 制 履 行 の 法 学 的 構 造 』(東 京 大 学 出 版 会 ・1995年)
90-91頁,そ の 歴 史 に つ い て 同122頁註122参照 。
215)曰 く 「恐 ら く法 律 こ そ が 抵 当 権 を 与 え る の で あ ろ う。 し か し,法 律 が 救 済 を
与 え る 時,法 律 は,人 々 が 無 為 の ま ま で あ る こ と を前 提 と す る わ け で は な い 。 例
え ば,法 律 は 身 体 拘 束 を 認 め る に も か か わ ら ず,そ れ を 請 求 す る こ と を怠 ら な か っ
た 者 だ け が,こ の 保 証 を 享 受 す る の で あ る 」(Fenet,t.15,p.300.)。雨 月19日の
同 様 の 主 張 も 参 照(Fenet,t.15,p.310.)。
216)「債 務 の 性 質 ・額 が 特 定 さ れ る こ と が 決 定 され た 時,… 夫 と の 取 引 を 欲 す る
者 は,最 も完 全 な 安 全 を 有 す る で あ ろ う」(Fenet,t.15,p.278.)。な お 雨 月19日
の 同 様 の発 言 参 照(Fenet,t.15,p.309.)。ま た,雨 月19日の ジ ョ リベ(Fenet,t.
15,p.321.)・ク レテ(Fenet,t,15,p.324.)も同 旨 。
217)Fenet,t.15,p.297.雨月19日 の 同 様 の 発 言(Fenet,t.15,p.315.)も,併せ て
参 照 。
218)Fenet,t.15,p.297.同様 の 認 識 は,雨 月19日 の ジ ョ リベ 発 言(Fenet,t.15,p.
321.)。
219)本節 第1款 第3項(ロ)(C)(本 稿 「基 本 的 性 格(2)」126-128頁)。
220)Fenet,t.15,p,297.また,雨 月19日 に は 夫 婦 が 分 か れ て 生 活 す る 可 能 性 を 理
由 に,婚 姻 事 実 が 公 示 の 機 能 を 果 た さ な い こ と を 主 張(Fenet,t.15,p.309.)。
同 日,ジ ョ リ ベ も 同 様 の 指 摘(Fenet,t,15,p.304.)。加 え て ジ ョ リベ は,法 定
抵 当 権 は妻 の 死 後,彼 女 の 相 続 人 に 移 転 す る が,こ の 場 合 に は,夫(で あ っ た 者),
の 状 態 か ら,全 くそ の 存 在 を 伺 い 知 る こ とが で き な い と す る(Fenet,t.15,p.
309.)。
221)本節 第1款 第3項(ロ)(A)(本 稿 「基 本 的 性 格(2)」126頁)。
222)Fenet,t.15,p.27&この 点 に 関 す る 批 判 と し て カ ン バ セ レ ス 発 言(Fenet,t.
15,p.276.)参照 。
223)なお,ト レ ヤ ー ル は,草 案 の 制 度 で あ っ て も,妻 は 故 障 申 立 を 怠 る こ と に よ っ
て 法 定 抵 当 権 を 失 っ た の で,登 記 欠 鉄 に 由 来 す る危 険 は,ど の 制 度 で も存 在 す る
との,草 案 批 判 を 行 っ て い る(Fenet,t.15,pp.277-278.)(同様 に 雨 月19日 の
発 言 〔Fenet,t.15,p.310.〕参 照)。 草 案 に 対 す る 同 様 の 批 判 は,か つ て 破 殿 裁
判 所 も行 っ て い た が,こ の は 批 判 は不 正 確 で あ る こ と は か つ て 述 べ た の で,こ こ
で は 省 略 す る(拙 稿 「意 義(ユ)」348頁参 照)。 同 様 に,こ の 反 論 に 根 拠 が な い こ と
に つ き同 日の プ レ ア ム ヌ ウ発 言(Fenet,t.15,p.277.)・雨 月19日の トロ ン シ ェ
発 言(Fenet,t.15,p.311。)参照 。
224)本節 第1款 第3項(ロ)(B)(本 稿 「基 本 的性 格(2)」126頁)。同 様 の 批 判 は,
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同 日(本 稿 ・註190)参照)・ 雨月19日(Fenet,t.15,pp.311et321-322。)の
トロンシェ発言,カ ンバセ レス発言(Fenet,t.15,p.313.)。
225)Fenet,t,15,p.299.
226)cf.PlanioletRipert,suφranotel&㎡469.
227)Fenet,t,15,p.299.
228)Fenet,tl3,p.529.
229)Fenet,t.13,p.541.有地 ・前掲註195)355頁参照。
230)ナポレオンの女性観 ・夫婦観については,すでに様々に指摘されているので,
本稿 では省略する(宮 崎孝治郎 『ナポレオンとフランス民法典』(岩波書店 ・1937
年)60頁以下,ラ ボー(加 藤康子訳)『フェ ミニズムの歴史』(新評論 ・1987年)
106頁,デュ ック ・前掲註186)168-169頁参照)。ただし,多 くの論者による彼
個人に対する非難は,抵 当法の審議に限ってではあるが,的 外れなものも少なく
はないのではなかろうか。
231)Fenet,t,15,p.301.
232)Fenet,t,15,p.301.
233)Fenet,t,15,p.302.
234)Fenet,t15,p.303.
235)Fenet,t,15,p.302.
236)この慣行は第3章 第2節 で詳 しく見 るが,簡 単には,す でに本節第2款(二)
(本稿 「基本的性格(2)」140頁)で触れているので,参 照。
237)本稿 「基本的性格(1)」224頁参照。 というのも,不 動産取引時に当該不動産上
の権利を妻に放棄 させ る手続に,コ ー ド・シビル第2144条の手続履行を義務づけ
るのであれば,事 実上,夫 の不動産取引は常に家族会の合意が必要であるという
ことになる。しか し,本 条の趣 旨がこのようなものでないことは明らかで,し た
がって,コ ー ド ・シビル第2144条は,不 動産取引毎の妻の放棄を規定 したもので
はない。 しか し,19世紀の初期の学説 ・判例中には,妻 の個別的放棄に,こ れ ら
の条文の手続 を要求するものがあったが,こ の点については後述。
238)本節第2款(二)(本 稿 「基本 的性格(2)」140頁)のレアル発言は,こ のボナ
パル ト発言に対する反論である。 ここか らも,ナ ポレオン発言が,不 動産取引毎
の放棄(妻 の不動産取引への介入)を 許容する趣 旨であったことを推測 させる。
239)Fenet,t,15,p.304.
240)雨月19日のナポ レオンの次の発言 も,近 世法下での妻の抵当権放棄の慣行の
認識を推測 させる。曰 く,1771年王示の下で,夫 の不動産が 「法定抵当権の目的
となっていたとして も,担 保権を設定することは可能であった…。 なぜ なら,簡
単な手続あるいは妻の合意によって,こ の抵当権を特定化することが認め られて
いたか らである」(Fenet,t.15,pp.306-307.)。たびたび彼は 「特定化」 とい う
表現 を用いているが,恐 らく,こ れは 「放棄」のことを指 していると思われる。
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241)後述するように,近 世法上,夫 の債務負担毎 に金主は妻に抵 当権の放棄を求
めるが,妻 がその債務負担が不要と考えると放棄の合意を与えないので,金 主は
抵当権 によって凌駕 される恐れのある不動産 に基づいて貸付 を行わない。その結
果,夫の浪費が回避されることになる。他方で,コー ド ・シビル第2144条・第2145
条 は,理 論的には不動産取引とは無関係に法定抵当権 を制限するために,近 世法
のように,夫 の浪費を妨げる手段 を妻 に与 えるものではない。
第4款 雨月19日
雨月12日の審議で,す でに抵当法の方向性 は決まっていた と言っても過言で
はなかろう。 しか し,最終的な決定は雨月19日(2月9日)に 持ち越 された。
本款では,雨 月19日の抵当観の確定に至るまでの議論 を概観する。なお,こ の
日の発言の多 くは,すでに雨月12日の繰 り返 しでしかなく,従って,本款では,
特に重要と思われる発言に注目してい くだけに留める。
(イ)こ の日の会議で最初に発言 したのはボルタリスであった。彼は前回
のナポ レオ ンの問いに答え,「ブリュメール11日法 と法定抵 当権に関する諸原
則 とを両立させることは可能である」242)と冒頭で発言する。
では,どの ように両立 させるのであろうか。共和暦7年 法の重要な原則は 「抵
当権の公示」であるが,法 定抵当権の存在 は,婚 姻事実の公知性lanotori6t6
によって公示 されているので,登 記による公示 は不要であるとボルタリスは主
張する。
「第三者が既婚者を見るとき,第 三者が夫婦財産契約が存在 し得 ることを予想 し
ない ことは,許 し難いことである。」243)
トレヤールは,そ もそも契約相手が既婚者であるか否かが判然 としない場合
があると主張 していたのであるが,こ の点については何 ら回答 していない。
では,仮 に法定抵当権は婚姻の事実によって公示されるとして,債権額の特
定はどのように考えるのであろうか。この点に関しては,プ レアムヌウが主張
したように 「それは不可能である」244)と回答する。目的物の特定については
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明確な言及はないが,恐 らく,被担保債権が特定できない以上,そ れに見合っ
た担保 目的物を決定(特 定)す ることができない と考えるのであろう。
しかし,彼によれば,合意による抵当権については事情が異なる。なぜ なら,
「合意 による抵当権は偶発的な事実であ り,その存在を警告 しなければならな
い」245)からである。 このように,合 意による抵当権に関しては,登 記の必要
性を肯定する。 ところで,プ レアムヌウと異な り,ボルタリスは抵当権の公示
の有用性 を一定の範囲内であるが承認していた。そうであるにも拘わらず,彼
は一つの例外を認めることによって,全 体の基礎が揺るがされることを予測 し
なかったのであろ うか?。 ここで も,プ レアムヌウ報告の検討時 に有 した疑
問246)が,再び頭に擁げて くる。
(ロ)ト レヤールは引 き下がろうとしない。ボルタリス等の主張するよう
に仮に法定抵当権が婚姻事実によって公示されているとしても,そ れによって
被担保債権額が公示 されているわけではない247)として,公 示 とともに特定を
諦めない。さらに,彼 は,ボ ルタリス等と反対に,今 度は,登 記こそが法定抵
当権を強固なものすると主張するのである。そして,妻 は実際には登記をなし
得 ない という批判に対 して,彼 は,次 のような新たな提案を行う。
「まず最初に,夫 に登記 を取得する責務を課さねばならない。…夫の登記義務が
十分でないと思 うのであれば,夫 婦財産契約の認容 と,そ の登録を行う公証人に,
登記が行われ るように気 を配る責務を課す。…[さらに,]登録所官吏receveurde
enregistrementに,その責務 を課す。」248)
破殿裁判所案は,妻が未成年である時に,父母等 に登記義務 を課 していた(破
殿裁判所案第26条249))が,トレヤールはこの義務を夫に転嫁することを提案
するのである。この提案は,後 の トレヤール草案第45条を介して,コ …一・ド・シ
ビル第2136条へ と受け継がれることとなるであろう。
もっとも,こ のような提案に対 して,プ レアムヌウは,公 証人や登録所官吏
が,夫 の婚姻後に取得する財産を認識 し得るはずがないとして非難する250)。
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また,ト ロンシェも,そ もそも法定抵当権は浪費癖のある夫に対して必要なも
のであるが,こ の ような夫は所有権取得の事実を隠蔽するので,誰 も登記を請
求 し得ないと批判 している251)。
(ハ)さ らにカンバセ レスも,こ のような トレヤールの見解 を猛烈に批判
する。その批判点は,こ れまでの議論の繰 り返 しでしかないが,こ の中で,カ
ンバセ レスは興味深い発言を行 う。彼は革命期 と現在では社会情勢が異な り,
共和暦7年 法の目的自体が維持 し得ないと主張するのである。その目的 とは何
か。彼 は次のように発言する。
「ブリュメール11日法 は,…[土地]所有権を動産化mobiliserし,その譲渡 を迅
速 ・容易にする制度である。 しか し,そ のような制度は,国 家に何 らの利益 ももた
らさない。なぜな ら,反 対に,国 家は,同 じ家族へ の所有権の固定に,そ の保証を
見出すからである。」252)
この発言は謄記制度 を批判 したものではないが,こ のロジックはカンバセレ
スの謄記観にも当てはまるものであろう。そして,「土地所有権の動産化」は,
謄記制度を支持する トレヤ・一・ルでさえも明白に拒絶 している253)。
(二)議 論 は平行線 をたどるだけであった。誰かが,終 局的な抵当観を確
定 しなければならなかった。それが可能であるのはナポ レオンだけである。そ
して,つ いに彼 は次の理由で法定抵当権の登記を終局的に否定する。
「妻の担保 は…夫が[婚姻]後に取得 した財産に基礎を置いている。[多くの場合,]
婚姻の際に[登記の 目的 となる]財産は存在 しないので,あ らゆるものが,将 来につ
いての希望 に帰するのである。」254)
法定抵当権 を公示に従属させ ることに対する批判の中心が,婚 姻後の財産の
取扱 にあったことは繰 り返 し述べた。そして,ナ ポレオンは,こ の財産を最も
効果的に抵当目的物 とな しえる制度は,非 公示型の法定抵当権であると判断 し
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て,こ のような結論 を下 したのである。
では,法 定抵当権 を公示 しないことか ら生 じる不都合について,彼 は どのよ
うに考えるのであろうか。ナポ レオンも非公示性の結果 として生 じる諸問題を
意識 していないわけではない。 しか し,彼 によれば,こ れは 「矛盾する法律が
もたらす不都合 と,立法に全 く不安定性の印を押すという不都合 に比べて」「軽
微な困惑」255)でしかない。そして,彼 は,こ の点 を除いて,共 和暦7年 法の
原則の支持 を表明す る。
(ホ)大 勢は既 に法定抵当権の非公示に固まりつつあったが,そ れで もト
レヤールは諦めようとしない。この 日,最後の トレヤールの告発は,彼 の後の
行動を評価するに当たって重要なものとなるであろう。
「妻 に法定抵当権 を与 えたとしても,そ れは彼女にとって不幸な贈 り物でしかな
い。なぜなら,夫 が浪費家であることが前提 とされる時,夫 は自らとともに妻に連
帯債務 を負わせ るか らである。 この時,法 定抵 当権 は,妻 の役 に立つのであろう
か?。」256)
興味 深い発言である。近世法での妻の抵当権が,妻の連帯的な債務負担によっ
て,夫 の債権者の抵当目的物 となっていたことは,プ レアムヌウ報告にも見 ら
れ,こ の慣行の認識を トレヤールも共有 していたことが以上の言説か ら明 らか
となる。問題は,こ の慣行の評価である。プレアムヌウは,非 公示型の法定抵
当権が存在 しなければ,妻 の債務負担は,妻 の固有財産自体を夫の抵当権者の
担保 目的物 とすることになり,結果,妻 の財産が奪われて しまうことを懸念 し
ていた257)。そ して,彼 は,こ の連帯的な債務負担の慣行 自体 には,否 定的態
度 を示さず,こ のような結果を回避するために共和暦7年 型の抵当権を批判す
ることになる。ところが,ト レヤールは,そ もそも,この ような慣行があるの
で,妻 の法定抵当権は,妻 を保護する機能を担っていない というわけである。
そして,ここにも法定抵当権 自体に対する懐疑的態度を垣問見ることができる。
もっとも,プ レァムヌウ自身も,妻 の債務負担に危険が伴 うことを認めない
1804年フランス抵当法の基本的性格(3)173
わけではない258)。しかし,す でにコー ド ・シビルは,妻 の連帯債務負担 を承
認しているので,非公示 ・非特定の法定抵 当権を認めねば,より大 きな危険(固
有財産 自体の喪失)が 妻を襲 うというのであろう。確かに,夫 婦財産関係法中
には,妻 が夫の連帯債務者 とな り得 ることを前提 とした規定が存在 してい
る259)。そこで,2人 の議論を受けてカンバセ レスは妻の連帯債務負担 自体を
禁 じる提案を行 う。曰 く。
「夫が妻 に債務を負担 させるであろ うこと…を禁止 しなければならない。 なぜ な
ら,家 族は嫁資が安全な状態にある場合 にのみ堅固だか らである。」260)
法定抵当権を公示の法理に従属させた場合,不 動産が登記を課されていない
ということは,即 ち,何 らの抵当権の目的 となっていないということなので,
当該不動産に抵当権のみを設定すればすみ,妻 に連帯債務 を負担させ,結 果,
妻の法定抵当権を機能不全状態にする必要はない。 しかし,カ ンバセレスが直
後に提案するように法定抵当権を登記か ら独立した存在 として位置づけるので
あれば,近 世法下での実務同様に,妻 の連帯債務負担が行 われる。そこで,カ
ンバセレスは,妻 の連帯債務負担 自体 を禁止することによって,批 判を回避iし
ようとす るわけである。 もっとも,彼が,自 らの提案 を真面目に実現 させる意
図を有 していたかは,か な り怪 しい。というのも,今 日,雨月2日 は,護 民院
で夫婦財産関係法の採決が行われる日261)で,すでに事実上修正の不可能な段
階に達 していたからである。
このように,法 定抵当権の非公示性に起因する慣行の評価 は262),法定抵当
権観そのものと決して無関係ではない。 とすれば,カ ンバセレス提案の今後の
取扱が,抵 当法全体の評価 に大 きな影響を与えることになるであろう。
ベル リエBerlier263)・ジョリベ264)・クレテCretet265)がトレヤールをi援護
するが,す でにナポ レオンは彼 らの発言に耳を貸す気はなかった。
結局,カ ンバセ レスが折衷案を提示する。彼は,法 定抵当権の登記は認める
が,そ れは抵当権保存の条件ではない,言 い換 えるならば,登 記が忘却されて
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も妻 ・未成年は抵当権 を失わないとい う案 を提示するのである266)。そしてナ
ポレオンも,このカンバセ レスの提案に賛成する267)。
国務院は遂 に,こ の審議の終了の際に次の3点 を決定する。
「[①]全ての抵 当権が公示的であること。[②]合意による抵当権は常 に特定的で
あること。[③]妻・未成年の担保 は,[不動産]取得者 ・金主の担保に優先 しなけれ
ばならないこと。」268)
(へ)コ ー ド・シビルでの基本的な抵当観は,こ のようにして確定する。
そして,こ の決定事項に沿って国務院は,共和暦8年 草案で も共和暦7年 法で
もない 「第3の 案」を作成することになる。その作業は,ト レヤールに委ねら
れるのであるが,同 案の検討は次節で行 うことにして,本 節の最後では,こ れ
までの議論をまとめておこう。
242)Fenet,t,15,p.304.
243)Fenet,t,15,p.304.
244)Fenet,t,15,p.304.
245)Fenet,t,15,p.304.
246)本節 第1款 第3項(ロ)(C)(本 稿 「基 本 的 性 格(2)」127頁)。
247)Fenet,t,15,p.309.
248)Fenet,t,15,p.310.
249)拙稿 「意 義(1)」348頁参 照 。
250)Fenet,t,15,p,316.
251)Fenet,t.15,p,322.同様 の 発 言 は,す で に 本 節 第3款(ハ)(A)(本 稿 ・註190)
参 照)。
252)Fenet,t.15,pp.314-315.この よ う な 不 動 産 観 は,そ の 後 の 議 論 で も繰 り返
さ れ る こ と に な る が,そ の 後 の 学 説 に よ る コ ー ド ・シ ビ ル の 土 地 観 理 解(土 地 所
有 権 商 品 化 思 想)(例 え ば 稲 本 氏 は 「民 法 典 が 不 動 産 に 関 す る 規 定 を数 多 くお い
て い る の も,土 地 所 有 権 の 独 自性 を 肯 定 す る た め で は な く,む しろ そ れ を 可 能 な
か ぎ り動 産 と共 通 す る 普 通 法 に 服 せ しめ る た め の もの で あ り,総 じ て,土 地 所 有
権 を 独 自 の 存 在 た ら し め な い た め の 特 則 的 構 成 とみ ら れ る も の で あ る」(稲 本 洋
之 助 「フ ラ ン ス に お け る 近 代 的 所 有 権 の 成 立 過 程 」『所 有 権 思 想 の 歴 史 』(有斐 閣 ・
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1979年)105頁)とは異なるものである(なお,本 稿 「基本的性格(1)」249頁註83)
参照)。
253)Fenet,t,15,p.315.
254)Fenet,t,15,p.320.
255)Fenet,t,15,p.320.
256)Fenet,t,15,p.322.
257)本節第1款 第3項(二)(本 稿 「基本的性格(2)」129-130頁)。
258)Fenet,t.15,p.323.
259)たとえば,コ ー ド・シビル第1431条(「共通財産 もしくは夫の事業のために夫
と連帯的に債務 を負担 した妻は,夫 に対 して,保 証人としてのみ債務負担 を行っ
たともの と見なされる。妻は,自 らが締結 した債務について,夫 に求償すること
がで きる。」)・第1487条(「妻は,共 通財産の債務について個人的 に債務 を負担
した場合であって も,その債務の2分 の1に ついて しか追行され得ない。ただ し,
連帯債務である場合は,こ の限 りではない。」)・第1494条(「[共通財産を]放棄
した妻 は,夫 及び債権者に対 して,共 通財産の債務の分担 を全て免除される。た
だし,妻 が夫 と共同してconjointement債務を負担 した時,あ るいは,共 通財産
の債務が専 ら妻 に起因する時,妻は債権者 に対する義務 を免れることはできない。
この場合,夫 あるいは彼の相続人に対 して求償 を行 うことがで きる。」)(傍点 は
著者による)。
260)Fenet,t,15,p.325.
261)Locr6,t,6,p.291.
262)例えば,抵 当観の確定には全 く関与 しなかったマルビルは,後 に抵 当法審議
過程を回顧する中で,次のように述べている。「恐 らく,ブリュメール法の制度は,
…妻に好意的であろう。 なぜ なら,取 得者や金主が登記の方法で妻の債権 を知 り
得 ない時,彼 等 は,妻 を夫 の連帯債務者 にするか らである」(Maleville,t.4,p.
235.)。ここでは非公示型法定抵当権の存在が,妻 を夫の連帯債務者にす るよう
に運命付 けることを否定的に捉えてお り,抵 当観の優劣が,こ のような側面から
も吟味 されている。
263)Fenet,t,15,pp.317-319.
ベル リエ(Th60phileBERLIER,1761-1844)は,ディジョンDijonの弁護士
(cf,Turard,supranote6&p.200;Arnaud,supranote68,p.303;Granddic-
tionnaire,smpranote68,t.2,p.589.)で,国民公会に選出 される。そこで は国
王の処刑 に賛成する。政治的には重要 な役割を果たしていないが,カ ンバセ レス
草案の起草に参加。ブ リュメール18日に賛同 し,共和暦8年 ニヴォーズ4日(1799
年12月25日)に国務院構成員 となる。 コー ド・シビル制定過程においては,ジ ャ
コバ ン的立場 を堅持 し続けた例外的存在であった。 また,レ ジオン ・ドヌールに
も反対する。 アルノーは,ト レヤールと並んで,彼 をコー ド・シビルの職人の1
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人 に数 えている(Arnaud,supranote68,p.38〔なお,大 村敦志 『公序良俗 と契
約正義』(有斐閣 ・1995年)103頁註70参照〕)。
ベルリエは当初か ら共和暦7年 法の支持 を表明 してお り,抵 当観確定後は,原
則 として トレヤール草案を支持することになる。抵当法制定過程全体で,そ れほ
ど重要な役割 を果たすわけではないが,審 議申での彼の発言(法 定抵当観)は 興
味深い ものがある。
彼 は夫婦財 産関係法の草案提出者であ り,共和暦12年ヴァンデ ミエ ・ー一ル(葡 萄
月)6日(1803年9月29日)の審議の冒頭で共通制を法定制 とする趣旨を説明 し
ている。そこにおいて彼は絶対的な夫権 に対 して消極的な態度を示す(な お,彼
が絶対的な父権に対 して も消極的であったことにつ き有地 ・前掲註195)356頁・
田中 ・前掲註179)37頁参照)。法定抵当権に関する彼の言説を見る前に,こ の点
を確認 してお くことが望ましいであろう。曰 く 「妻が,夫 単独の事業に由来する
利益の半分を得ることは許 されないと言われている。 しかし,婚 姻的結合を富ま
す行為への妻の不参加nonparticipationは,非常 に危険な状態なのではなかろ
うか?。 なぜな ら,大 部分の妻は,金 銭 ・労働 ・倹約 によって夫 と同様 に,時 に
は夫以上に世帯の幸福に貢献 しているからである。社会の大部分を構成する職人
と農民にとって…,ま さしく,そ のことは真実である」(Fenet,t.13,p.525.)。
ここで彼は,夫権を過度なものとしないために共通制 を採用する言 うわけである。
この夫婦観は,ト レヤール とは異 なり,プ レアムヌウ ・トロンシェ等のそれ と
酷似するものであった。そして,後 に詳 しく検討するように,彼 らが,近 世型の
法定抵 当権の中に 「妻の参加」 を法的に保証する機能 を見出 したことが,共 和暦
7年型抵当権 を否定す る一つの理由となる。逆に,ト レヤールは,妻 の従属(無
能力)を 強調することによって夫への財産管理権の一元化 を図ろうとす るが,近
世型法定抵 当権が,こ の 目論見への障害物 となるために,法 定抵当権を公示 ・特
定の原則に従属 させ ようとする(も ちろん,こ のことは彼が公示 ・特定 を支持す
る理由の一つで しかない)。とすれば,妻 の参加 を主張 しなが らも,そ れを法的
に保証する近世型法定抵当権 を否定するベルリエの態度には,矛 盾がある とい う
べ きであろうか?。
そ こで,彼 の次のような発言(法 定抵当権観)が 注 目される。 曰く,「無能力
の結果としての法定抵当権は,被 後見人に関しては完全なものでなければならな
い。なぜな ら,法律 は,彼 等自身が 自らの利益を維持するような手段[=登記能力
のこと一訳者註]を与えなかったか らである。しかし,共和暦7年 ブリュメール11
日法は,妻 にその手段 を与えている。とい うの も,妻 は,夫 の許可な しに…登記
を行えるか らである。…それゆえ,妻 は,こ の点 に関しては,夫 権か ら解放 され
ている。 もはや,法 的無能力incapacitededroitは存在 しないのである[傍点は
原文イタリック]」(Fenet,t.15,p.317.)。
20世紀の抵当権改革は,夫 婦財産関係法の改革 とパ ラレルに行われることにな
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る(吉 井 ・前掲註17)175頁以下参照)。そこにおいて論理的に法定抵 当権の制限
を正当化するものは,妻 の法的能力の回復であった と思われる。つ まり,法 定抵
当権を公示の法理によって制限しても,夫 権 自体が法的に制限(あ るいは妻の行
為能力が保証)さ れているので,妻 の権利 は害されないという論理である。そし
て,先 のベルリエの言説 には,こ の ような進歩的な発想を読みとることが可能と
思われる。要す るに,ベ ルリエは,そ もそ も妻は無能力者ではないので,法 定抵
当権を公示の法理で制限したとして も,夫 権が絶対的なものになること(あ るい
は,財 産管理権が夫に独 占されること)は ないと考えたのではなかろうか(恐 ら
く,共和暦7年 法自体が,こ の ような観念 を前提に起草 されていたのであろう。
もっ とも,当時の コー ド・シビル草案 は,すでに夫権 を復活させ ようとしてお り,
この意味で,共 和暦7年 法は当時の民事法全体の中でアンバランスな存在であっ
た 〔拙稿 「意義(1)」341頁参照〕)。
264)Fenet,t15,p.321.
265)Fenet,t.15,pp.323ets.
クレテ(EmmanuelCRETET,1747-1809)は,ナポレオン帝国の基礎 を作っ
た重要人物の1人 である。 グルノーブルを中心都市 とするイーゼルIsereで,裕
福な商人の息子 として誕生(Tulard,supranote6&pp.549-550;Granddic-
tionnaire,supranote68,t.4,p.504.)。革命前夜にはパ リで火災保険金庫caisse
d'assurancescontre1'incendieの取締役の地位 にあ り,ま た,革 命初期 において
は国有財産の購入によって巨万の富を築 く。1795年10月に元老議i会Conseildes
Anciensの議員 に選出,共 和暦5年 ブリュクチ ドール(実 月)18日(1797年9月
4日)の クーデ タ後は,同 議会の議長 を務める。ブリュメール18日では,金 銭的
側面か らナポレオンを援助 したと言われている。1799年,この功績か ら国務院の
メ ンバーに選 出。1801年7月のコンコルダConcordatでは フラ ンス代表 として
活動する。1804年5月にレジオン ・ドヌール,コ マ ンダン章。1807年8月9日に
は内務大臣 となる。
彼の国務院での存在は,(少な くとも議事録上は)抵 当原理の決定 に大 きな影
響 を与えていないが,次 の2点 は,指 摘 に値する。特 に後者は,抵 当法史全体 と
の関係で,よ り詳細な研究が必要であるように思われる。
まず,不 動産上 の先取特権に関する トレヤール草案 第12条第4号(Fenet,t,
15,p.329.)は,「建物の建築,改 造,も しくは修繕」 に従事 した者に先取特権
を与 えているが,ク レテは,建 物工事だけでなく,運 河canal工事に従事 した者
に も与 えられるべ きであると主張す る(Fenet,t.15,p.356.)。この提言が トレ
ヤールによって受け入れ られて,そ れが後に第2103条第4号 となる。 ところで,
彼 は土木関係 には全 く無知であったにも拘わらず,1801年か ら(フ ランス銀行総
裁に就任する)1806年まで,土 木 ・台帳局Ponts-et-Chauss6esetleCadas-
treの運営 を委ね られる。この仕事 に熱心に取 り組み,港 湾整備 ・街道整備 ・運
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河整備 ・都市計画等の職務を精力的にこな してい く。そ して,内務大臣就任後 も,
積極的に運河建設を勧めている。彼の発言 と草案の修正は,こ のような事情が背
景 にあったか らであろう。
次に,彼 は法定抵当権の登記を強 く主張 していたが,そ のことは彼が金融の専
門家 であった こ とと無縁 では なか ろ う。 ク レテは フラ ンス銀行Banquede
France史を語る上 で欠かす ことので きない人物 なのである。1800年に私的機 関
としてフランス銀行 は誕生す るが,当 初か らナポレオン政策と緊密な関係 を有す
る国策的色彩を帯びていた。彼は,こ の両者の架橋の役割を一貫して果た したの
である(詳 しくは,RAMON(G.),llistoiredelaBanquede.Franced'砂72s
lessourcesoriginales,Paris,1929,pp.27ets.)。彼 は,そ の設立 を国務院構成員
として支援 し(Tulard,supranote68,p.159.),また,当 初か らの株式保有者で
もあった。さらに,1806年,ナポ レオンはフランス銀行の国家管理を決意 し,1806
年4月22日法によって,総 裁任命権を政府の手中に収めることになるが,こ のと
き,初 代総裁 としてフランス銀行 に送 り込まれたのが クレテであった。
266)Fenet,t,15,p.325.
267)Fenet,t15,p.325.
268)Fenet,t15,pp.325-326.
第5款 まとめ
(イ)異 例の2つ の報告。この事実か らだけでも,抵当法審議が難航する
であろうことは十分に予見で きた。実際,条 文の逐条審議に入る前に,2度 も
の会議で多大の時間が費やされることになる。論点は多岐にわたっていた。本
稿は,そ の全てを対象 としたわけではないが,や はり,その問題の中心は,法
定抵当権の公示の有無であった。特 に,夫 が婚姻後に取得するであろう不動産
をいかに効果的に抵当目的物 とするか という点が争点となっていたことが度々
確認 されている。確かに,合 意による抵当権の特定 ・公示も問題 とならなかっ
た訳ではないが,早 い段階か らボルタリスが委員会草案不支持の態度を表明 し
ていたために,そ の点の議論は収束に向かっていた。 また,ト レヤールは法定
抵当権の登記上での(目 的物 ・債権額の)「特定」 を要求するが,公 示の問題
ほど強硬に主張するものではない。結果,国 務院は,2つ の抵当観を折衷する
ような方法で,基 本的な抵当観を決定 したのである。すなわち,合 意による抵
当権 については共和暦7年 型であること(なお謄記に関する決定は何 ら行われ
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ていない),法定抵当権を登記か ら独立 した存在 とすること。そ して,こ の抵
当観は,最 終的にコー ド・シビルの中で生 き残ることになるであろう。
(ロ)も っとも,法 定抵当権の非公示性は,抵 当制度全体の中で,あ くま
でも例外的存在で しかない。 しかし,こ の例外 は,あ ま りにも重大であ り,抵
当法全体の性格 を基底付けて しまう程であった。そ もそも,抵 当権の公示の問
題に 「折衷」などという玉虫色の解決があるわけがなく,そのために,1804年
抵当法は,折 衷 といいつつも実際には近世法上の性格を色濃 く残 してしまう。
そうであるか らこそ,19世紀以降の議論は,こ の問題を機軸の1つ として展開
してい くのである。しか し,これは我々の想像する以上に難解な問題であった。
例えば,本 稿の冒頭で紹介 したマルタン ・デュ ・ノ・…ルの通達circulaireは,
ジレンマに陥った苦悩を次のように告白している。
「抵 当権の公示の原則がコー ド ・シビルによって認められたが,そ れには制限が
伴っていた。妻と未成年に与えられるべ き保護が,一般的な準則を譲歩 させて しまっ
たか らである。これ らの例外は[抵当権 を公示する]原則の有用な効果 を極めて軽減
してしまい,著 しく取引の安全 を衰えさせた。それに も拘わらず,そ れは維持 され
ねばならないのであろうか?。 それを廃止 しなが ら,そ れが保護 しようとする利益
に,他 の保証を与える方が望 ましいのではないか?。 あるいは,[法定]抵当権が付
与された債権がいかに優遇 されねばならないとしても,絶 対的に,そ して何 らの手
加減 をも加えることな しに,登 記手続に従 うことを決定 しなければならないのでは
なかろ うか?。」269)
しかし,こ のような問題が生 じるであろうことは,抵 当法制定過程で予測す
ることは十分に可能であ り,また実際に,ト レヤール等は何度 もそのことに警
鐘を鳴らしていた。そうであるにも拘 わらず,こ のような例外を認めねばなら
なかった理由は何であろうか?。本稿の中心的課題は,まさに,この点にある。
(ハ)コ ー ド・シビルは,妻 を無能力な存在 と位置づけ,同 時に妻の固有
財産に対 してさえ,夫 に強大な権限を付与 したので,夫 の悪 しき管理は,妻 の
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財産を危険に曝す恐れがあった270)。そこで,事 後的ではあるが,こ のような
事態か ら妻を保護する必要があり,法定抵当権がこのような妻の法的無能力 に
基因する債権を担保する機能(無 能力者保護機能)を 有 していたこと(あ るい
は,そ のような機能を担わせようとしたこと)は,国 務院の議事録中か らも明
らかである。そして,一 般的な理解では,法 定抵当権の機能は,そ れに尽 きる
というものであった。 しかし,基本的な抵当観の確定に至るまでの議論におい
て,明 示的ではなかったが,非 公示型の妻の抵当権が,そ れ以外の機能を担っ
ていたことを推測 させる発言を数多 く確認 している。例えば,夫 の債務負担時
に債権者が妻を関与させ,妻 の抵当権 に抵当権 を設定する慣行があったことを
暗示 させた発言(プ レアムヌウ271)・トレヤール272)),不動産売買に妻 を参加
させ法定抵当権を放棄 させた とい う発言(レ アル273)),法定抵 当権が夫の浪
費を妨げたとい う発言(ナ ポ レオン274))などがあった。 これらの発言 は,法
定抵当権が夫の財産管理に妻 を参加 させる機能 を担ってお り,事実上,夫 婦財
産の共同管理 を担保す る機能を有 していたのではないか との推測を可能 にす
る。仮に,こ の仮説が正当であるとすれば,夫 は共通財産のみならず 自己の固
有財産でさえ,事実上,単独 で処分 し得なかった ということになる。なぜなら,
妻の取引への参加は(取 得者あるいは金主のために)法 定抵当権を機能不全に
する目的を有するものと思われるが,そ うであれば,法 定抵当権の目的物 とし
て異論のない夫の固有財産の取引にこそ,妻 の参加が強 く要求されるからであ
る。実際,非 特定 ・非公示型の法定抵当権の支持者達が,(夫による)夫婦財
産単独管理の理論的基礎である夫権の強化には消極的であったことは,こ の推
測 を裏付ける1つ の根拠 となっている。現段階では,こ れは単なる仮説で しか
ない。また,これは非公示型法定抵当権が生み出した偶発的な結果で しかなく,
ここに1つ の(歴 史的)存 在理由を見いだそうとすることは本末転倒 と言われ
るかもしれない。 しかし,仮 に近世の妻の抵当権が夫婦財産の共同管理機能の
ようなものを担っていたとすれば,国 務院が法定抵当権の近世法上の性質に手
を加えなかった原因の1つ は,夫 婦財産管理の 「在 り方」全体に修正を加 える
ことを拒んだためであるとの推測 も,ま た成 り立つのではなかろうか。言いi換
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えるならば,法 定抵当権を公示の法理に服せ しめようとする試みは,近 世法上
の夫婦財産管理方法に修正 を加えるという意図を同時に伴 っていたのではなか
ろうか。実際,妻 の取引への参加に対する評価が,抵 当観 と無関係でないこと
は明 らかであると思われる。
いずれにせよ,雨 月19日の最後,ト レヤールは,妻 の(近 世の)抵 当権が無
能力者保護機能を果た していないと告発 していた。この発言が正 しいとすれば,
妻の抵当権が,ど のような機能を担っていたのかが自問されねばならない。つ
まり,国務院のメンバーが議論の当然の前提 とした(そ のために明示的な議論
を行わなかった)近 世法上の妻の抵当権理解 を顕在化させ る必要がある。そ し
て,そ れによっては じめて,法 定抵当権自体の意義,コ ー ド・シビル中での位
置づけ,さ らには抵当法全体の評価が可能になるのではなかろうか。
すでに本節の検討によって我々は法定抵当権の意義を探 るための「手掛か り」
を得ている。そう,こ れまで意図的に不明確な形でしか論じてこなかった 「妻
の債務負担」と 「妻による抵当権の放棄」を検討することである。起草者達が,
この慣行 を認識 しつつ,法 定抵当権の公示の是非を論 じたことは本節の至る所
で確認 している。確かに,こ の慣行 に否定的態度を露わにした者 も存在 した。
特に,カ ンバセレスが,そ の禁止を提案 していたことは注目に値する。 しか し
他方で,こ の法定抵当権の 「無能力者保護機能 」を反古にしかねない実務に,
一定の意義さえ見いだす者が存在 していたのも事実である。むしろ,議 事全体
の流れでは,抵 当観確定の前には,こ の ような(当 該取引に好意的な)見 解が
一般的で,そ れに危機感 を感 じた トレヤールが,こ の実務の弊害を主張 し,カ
ンバセレスがやむなくトレヤールの発言を封 じるために,そ の禁止 を提案 した
といった感がある。 とすれば,我 々は,こ の慣行 とその意義を探るのでなけれ
ば,抵 当法全体の中で 「法定抵当権の非公示性」 という大例外を認めた真の理
由を知 り得ないとい うことになる。そ して,こ の点を明確にする作業が,上 記
の仮説を証明してい くことに繋がるであろう。
(ホ)ま た,法 定抵当権に公示を免除したことは,抵 当法全体 に近世型抵
当権の属性を強 く残 してしまったが,こ のことか ら,1804年法が不動産金融の
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問題を蔑ろにしたとの評価は,あ まりにも短絡的なものと思われる。確かに,
マルタン ・デュ ・ノールの先の引用部分は,こ のような認識 を前提 とす るもの
であったが,こ の同時期には後述するように全 く逆の認識 も存在 していた。ま
た,既 述のように,プ レアムヌウが不動産信用の問題に全 く無関心であったと
は思われない275)。とすれば,一 見すると不動産信用 を阻害するような要素で
あって も,それを上手 く回避す る手段が近世法上に存在 し,それゆえに,そ れ
が不動産信用 に対 してデメリットであるとは考えられていなかった と推測する
ことはで きないであろうか。だからこそ,例 えばボルタリスなどは,登 記の有
用性 を認めつつも,法 定抵当権の非公示性 とい う大例外を設けることに抵抗が
なかったのではなかろうか。この点については,す でに指摘 した(本 節第1款
第4項)の であるが,こ の疑問点を明 らかにするためにも,上述の作業が有用
なものとなるであろう。
(へ)実 際に成立するであろう1804年抵当法は,全 く,この基本的抵当観
に沿った ものであった。もっとも,こ れまでの議論から明 らかなように,ト レ
ヤールは,こ の決定事項 に不満を感 じていたに違いない。そ して,そ の彼 こそ
が,こ の決定 を基 にした新草案の起草を委ねられることになる。案の定,彼 は
実に巧妙な手段で自己の抵当観に基づいた抵当法の実現 を試みようとする。 こ
の試みは結果的に挫折 し,雨月19日の抵当観に回帰するので,本 稿では,続 け
て以上で指摘 した問題点,つ まり法定抵当権の機能を論 じる方が良いのか もし
れないが,こ の点は,ト レヤール草案の検討後に行 うことにする。実際の1804
年法は,ト レヤール草案の部分的修正によって完成 したものであるために,こ
れからの逐条毎の個別的審議こそが,法 の趣旨を知るために重要であるという
ことは言うまでもない。 しか し,理由は,そ れに留まらない。 というの も,彼
の試みと挫折の経緯が,1804年法の性質をよ り明瞭に示すことになるか らであ
る。 また,雨 月19日のカンバセ レスの重要な提案(妻 の連帯債務負担の禁止)
276)が
,その後の審議(ト レヤール草案の逐条審議)で,ど の ように議論され
るか,あ るいは議論されないかは,コ ー ド・シビルの採用 した抵当観 を評価す
るに当たって非常 に重要である。
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そこで最後に,雨 月12日・19日の審議で表明された トレヤールの抵当観 を簡
単に確認 しておこう。彼は共和暦7年 法の支持者であることを表明していたが,
さらに,そ の原則 を貫徹 させ ようとするものであった。すなわち,法 定抵当権
に目的物 と債権額の両面か らの(登 記上での)「特定」を要求するのである。
このような法定抵当権に対する厳格な態度の背景 には,そ れが 「無能力者保護
機能」 を担っていない という認識があった。彼にとって,近 世法上の法定抵当
権は,本 来の機能 を果たさず に,た だ取引の安全 を害するためだけに漫然 と存
在 しているに過 ぎないと感 じられたのであろう。 また,法 定抵当権に起因する
問題を回避するために妻の取引への参加が必然化 し,結果,取 引全般が煩雑化
したと考 えるのであれば,彼 の夫婦観 ・取引観からすれば,そ のような法定抵
当権を,こ のままの形で見逃すはずがないであろう。
以上のような彼の信念が,彼の草案中でどのように反映しているであろうか。
興味は尽 きない。 さあ,そ こで次節では トレヤール草案を検討していこう。
269)Z)ocumants,sul)ranote2,PP.CCXXll-CCXXIH.
270)このことはプレアムヌウ報告中で述べ られていた(本節第1款 第1項(ロ)(B)
〔本稿 「基本的性格(2)」123頁〕)。
271)本節第1款 第3項(二)(本 稿 「基本的性格(2)」129頁)。
272)本節第4款(ホ)(本 稿 ・註256)参照)。
273)本節第2款(二)(本 稿 「基本的性格(2)」140頁)。
274)本節第3款(へ)(本 稿 ・註239)参照)。
275)本節第1款 第4項(ロ)(本 稿 「基本的性格(2)」132頁)。
276)本節第4款(ホ)(本 稿 ・註260)参照)。
(未完)
